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SUMARIO:

Concurso de acreedores. Incidente concursal de reintegracién de la masa.
Caracter oneroso de las garantias contextuales. Personas naturales y juridicas.
Se pretende la ineficacia de la fianza prestada por los concursados (personas
naturales), alegando ser rescindible por ser gratuito al no recibir contraprestacion por el
aval y subsidiariamente en caso de calificarse como oneroso (no gratuito), accién
rescisoria al tratarse de un acto realizado por persona especialmente relacionada con
el concursado persona juridica, de acuerdo con el art. 71.3. 1.° LC en relacién al art.
93.2.1.°. Una vez probado el caracter oneroso del aval (se reconoce un beneficio
patrimonial indirecto), se sefiala que para la ineficacia del aval debe probarse el
perjuicio para la masa activa y que cuando el concursado es persona natural no puede
aplicarse el art. 93.2 LC, que son supuestos de personas especialmente relacionadas
pues estan reservados para el concurso de personas juridicas y en este caso son
personas naturales. Siendo el concursado, persona natural, las Unicas personas
especialmente relacionadas con ella son las mencionadas en el art. 93.1 LC. La LC
incluye una relacion de sujetos que se encuentran vinculados por una relacion especial
al deudor, sea éste una persona natural (art. 93.1 LC) o una persona juridica (art. 93.2
LC). La enumeracion, tanto en uno u otro supuesto, es taxativa y cerrada, introduciendo
presunciones iuris et de iure, de modo que cualquier sujeto incluido en la relacion
tendra la consideracion de persona especialmente relacionada; pero, del mismo modo,
un sujeto no incluido en la relacién no tendra esta condicion de persona especialmente
relacionada con el deudor, pues la lista esta limitada a los sujetos alli relacionados y no
caben interpretaciones analdgicas.
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SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a tres de Junio de dos mil quince.

La Sala Primera del Tribunal Supremo, integrada por los Magistrados al margen
indicados, han visto los recursos extraordinario por infraccion procesal y de casacion,
interpuestos por la procuradora D2 Joana Socias Reynes en nombre y representacion de la
Administracién Concursal de D. Torcuato, contra la sentencia dictada en grado de apelacion
por la Seccién 52 de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, de fecha 24 de junio de
2013, dimanante del Incidente Concursal 6/2011, Concurso Abreviado 308/2010, que a nombre
de la Administracion concursal de D. Torcuato y D® Clemencia, se siguen ante el Juzgado de lo
Mercantil n.° 2 de Palma de Mallorca.

Es parte recurrida D. Torcuato, representado por la procuradora Dofia Beatriz Ruano
Casanova.

ANTECEDENTES DE HECHO
Tramitacién en primera instancia

1. La procuradora D2 Joana Socias Reynes en nombre y representacion de la
Administracion concursal de D. Torcuato y D? Clemencia, formulé demanda de incidente
concursal en ejercicio de la accion de reintegraciéon de la masa activa, contra Caja de Ahorros y
Monte de Piedad de Las Baleares "Sa Nostra", Pigalba Properties, S.L., D. Alexander, D2 Flor,
D. Torcuato y D? Clemencia, en la que suplicaba lo siguiente: " [...] se dicte sentencia por la
cual:

A- Se declare la rescisién y consiguiente ineficacia de la fianza prestada por D.
Torcuato y de la fianza prestada por D? Clemencia a Pigalba Properties, S.L., frente a la
entidad Caja de Ahorros de las Baleares "Sa Nostra" en la péliza de préstamo n.° 6.627.716-43
de fecha 12 de febrero de 2009 intervenida por el Notario de Palma D. Andrés Isern Estela
(acompafada por copia como Documento 2 de la demanda); declarandose en consecuencia y
en cualquier caso que D. Torcuato y D* Clemencia no vienen obligados a responder de la
deuda a que se refiere dicha poéliza de préstamo.

B- Se condene a los demandados a estar y pasar por las anteriores declaraciones; y

C- Se impongan las costas a quien/es se oponga/n a la presente demanda.”

El procurador D. Miguel Socias Rosell6 en nombre y representacion de Don Torcuato,
D2 Clemencia, D. Alexander, D? Flor y Pigalba Properties, formulé escritos allanandose a la
demanda.

2. El procurador D. Juan Maria Cerdd Frias en nombre y representacion de la Caja de
Ahorros y Monte de Piedad de Baleares "Sa Nostra", presentd escrito de contestacion a la
demanda, cuyo suplico decia: "[...] dicte sentencia por la que:

1. Se desestime integramente la demanda interpuesta por la parte actora contra mi

principal, absolviendo a mi principal de todo pedimento.
2. Se impongan a la parte actora las costas derivadas de la presente instancia”.
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3. El Juzgado de lo Mercantil nimero 2 de Palma de Mallorca, en el Incidente
Concursal 6/2011, Concurso Abreviado 308/2010, dictdé Sentencia nimero 305/2012, de fecha
5 de noviembre de 2012, con la siguiente parte dispositiva: "Que debo estimar y estimo la
demanda interpuesta por el Procurador Sr. Socias Reynés, en nombre y representacion de la
Administracién concursal contra D. Torcuato, D2 Clemencia, D? Flor, D. Alexander, Pigalba
Properties, S.L y Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Las Baleares:

1. Declarando la rescisién y consiguiente ineficacia de la fianza prestada por D.
Torcuato y D2 Clemencia a Pigalba Properties, S.L. frente a Caja de Ahorros y Monte de Piedad
de las Baleares en la péliza de préstamo n.° NUMOOO de fecha 12 de febrero del afio 2009,
declarando que D. Torcuato y D2 Clemencia vienen obligados a responder de la deuda a que
se refiere dicha poliza;

2. Condenando a la parte demandada a estar y pasar por las anteriores declaraciones;

3. Imponiendo a la parte demandada el pago de las costas procesales causadas, a
excepcion de las derivadas de la demanda dirigida contra D. Torcuato, D® Clemencia, Pigalba
Properties S.L., D. Alexander y D2 Flor, respecto de las que no se hace especial
pronunciamiento."

Tramitacidn en segunda instancia

4. La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por la representacién de
la Caja de Ahorros y Monte de Piedad de las Baleares "Sa Nostra". La representaciéon de D.
Torcuato y, la representacion de la Administracion Concursal de D. Torcuato y otros, se
opusieron al recurso interpuesto de contrario.

La resolucion de este recurso correspondio a la Seccion 52 de la Audiencia Provincial
de Palma de Mallorca, que dictdé Sentencia nimero 271/2013 de fecha 24 de junio de 2013,
cuya parte dispositiva decia:

"1) Estimar el recurso de apelacion interpuesto por el Procurador de los Tribunales D.
Juan Cerdo Frias, en representacion de la Caja de Ahorros y Monte de Piedad de las Baleares
(Sa Nostra), contra la sentencia de fecha 5 de noviembre de 2012, dictada por el Juzgado de lo
Mercantil n.° 2 de esta Capital, en el incidente concursal n.° 6/2011 del Concurso Voluntario n.°
308/2010, de que dimana el presente Rollo de Sala; cuya resolucion en parte se revoca; y en
su virtud,

2) Que, estimando parcialmente la demanda incidental formulada por la Procuradora de
los Tribunales D? Joana Socias Reynés, en representacion de la Administracion concursal en el
concurso de D. Torcuato y D? Clemencia, contra la Caja de Ahorros y Monte de Piedad de las
Baleares (Sa Nostra), la entidad Pigalba Properties, S.L, D. Alexander, D2 Flor, y contra los
concursados D. Torcuato y D2 Clemencia :

1. Declaramos la rescision y consiguiente ineficacia de la fianza prestada por D2
Clemencia a la entidad Pigalba Properties, S.L. frente a la Caja de Ahorros de Baleares -Sa
Nostra, en la poéliza de préstamo de fecha 12 de febrero de 1009, n.° NUMO0OO, y que la Sra.
Clemencia no viene obligada a responder de la deuda a que se refiere dicha pdliza.

2. Condenamos a los demandados a estar y pasar por las anteriores declaraciones.

3) Desestimamos la demanda, declarando no haber lugar a la accién rescisoria

interpuesta respecto de la fianza prestada por D. Torcuato en relacidon con el mismo préstamo y
entidad bancaria; y absolvemos a los demandados en este extremo.
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No procede hacer especial pronunciamiento respecto de las costas procesales
causadas en la instancia

4) No se hace expresa imposicion de las costas devengadas en esta alzada."

Interposicion y tramitacién del recurso de casacion.

5. La representacion de la Administracion concursal de D. Torcuato, interpuso los
recursos extraordinario por infraccion procesal y el de casacion ante la antedicha Audiencia
Provincial, basandose en los siguientes motivos:

"RECURSO EXTRAORDINARIO POR INFRACCION PROCESAL :
Primero.

Al amparo del art. 469.1.2.° LEC por infraccién de las normas reguladoras de las
sentencia, art. 218.1 LEC . La infraccion que se denuncia determina la nulidad de la decision de
la Audiencia Provincial de considerar que el Sr. Torcuato es administrador de hecho de la
entidad Pigalba (sic) Properties S.L., decisién que a su vez ha provocado la determinacion del
acto enjuiciado como oneroso.

RECURSO DE CASACION:
Primero.

Infraccidon por no aplicacion del art. 71.2 LC en relacion a la existencia de causa
onerosa o0 gratuita en el acto de disposicion discutido, infringiéndose por ello los arts. 1823 CC
y 441 CdCom.

Segundo.

Infraccion del art. 93.2 LC por inaplicacién en relacién a la no consideracién de la
sociedad Pigalba Properties, S.L. como persona especialmente relacionada con el concursado.

Tercero.

Infraccion de la Jurisprudencia sobre el administrador de hecho y especialmente la que
declara que el apoderamiento no se puede equipar de plano y de forma automéatica al
administrador de hecho.”

6. Por Diligencia de ordenacion de 4 de septiembre de 2013, la Audiencia Provincial de
Palma de Mallorca, Seccidon 52, tuvo por interpuestos los recursos extraordinario por infraccién
procesal y el de casacion, remitiendo las actuaciones a la Sala Primera del Tribunal Supremo
emplazando a las partes para comparecer por término de treinta dias.

7. Recibidas las actuaciones en esta Sala, comparece como parte recurrente la
procuradora D? Teresa de JesUs Castro Rodriguez en nombre y representacion de la
Administracion concursal de D. Torcuato . Y, como recurrido, la procuradora D2. Beatriz Ruano
Casanova en nombre y representacion de D. Torcuato .

8. Esta Sala dictd Auto de fecha 17 de junio de 2014, cuya parte dispositiva es como
sigue:
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"1.9) Admitir los recursos de casacidon y extraordinario por infraccion procesal,
interpuestos por la representacion procesal de la administracion concursal de D. Torcuato,
contra la sentencia dictada, en fecha 24 de junio de 2013, por la Audiencia Provincial de Palma
de Mallorca (Seccidn 52), en el rollo de apelacion n.° 179/2013, dimanante de los autos de los
autos de incidente concursal n.° 6/2011, dentro del concurso 308/2010, del Juzgado de lo
Mercantil n.° 2 de Palma de Mallorca.

2.9 Y, de conformidad y a los fines dispuestos en los arts. 474 y 785 LEC, entréguese
copias del escrito de interposicién de los recursos formalizados, con sus documentos adjuntos,
a las partes recurridas personadas ante esta Sala, para que formalicen su oposicién por escrito
en el plazo de veinte dias, durante los cuales estardn de manifiesto las actuaciones en la
Secretaria."

9. La representacion del recurrido D. Torcuato, presento escrito oponiéndose al recurso
de casacion interpuesto.

10. Al no solicitarse por ninguna de las partes personadas, la celebracion de vista
publica, se sefialé por Providencia de 24 de marzo de 2015, para votacion y fallo el dia 7 de
mayo de 2015, en que ha tenido lugar.

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. Sebastian Sastre Papiol, Magistrado de
Sala

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. Resumen de Antecedentes.

Para la resoluciéon del presente recurso son necesarios la exposicién de los siguientes
antecedentes acreditados en la instancia:

1. La administracion concursal de D. Torcuato y Dofia Clemencia, al amparo del art. 71
LC ejercitd una accién de reintegracion solicitando que se declarara la ineficacia de la fianza
prestada por los concursados, los conyuges Torcuato Clemencia, a Pigalba Properties, S.L.
respecto del préstamo concedido a dicha sociedad por la Caja de Ahorros y Monte de Piedad
de Baleares (Sa Nostra), el 12 de febrero de 2009. Los avales, sefialo, son un acto rescindible,
gue debe ser calificado de gratuito, por lo que es de aplicacion el art. 71.2 LC, al no obtener los
fiadores ninguna contraprestacion. Subsidiariamente, de calificarse la fianza como acto
oneroso, se trataria de un acto realizado por persona especialmente relacionada con el
concursado, de acuerdo con el art. 71.3.1.° LC, en relacién al art. 93.2.1.°LC .

2. Contestd Sa Nostra oponiéndose a la rescision de la garantia, negando que la fianza
fuera gratuita, dados los efectos que la operacion llevé consigo al grupo Ucogroup, pues la
operacion de préstamo sirvié para adquirir la gestion de la clinica Femenias, dotandole de
liquidez para afrontar los primeros pagos mientras no se cobrara directamente de las
compariias de seguros. Ademas, el Sr. Torcuato se dedicaba a explotar las clinicas, en su
actividad médica y de rehabilitacion. Alegd que no se ha probado ningun perjuicio para los
fiadores, que fueron, ademas, socios fundadores de la prestataria y actualmente participan en
el capital social de Pigalba Properties, su hija y su yerno. Afiadio la demandada que tampoco
es de aplicacion el art. 71.3.1.° LC porque los concursados son personas naturales por lo que
es de aplicacion el art. 93.1 LC, pues, entre los supuestos alli previstos, no se encuentran las
personas juridicas.
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3. La sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.° 2 de Palma de Mallorca estimé la
demanda, declaré rescindida la fianza prestada por los consortes Torcuato Clemencia,
concursados, a Pigalba Properties, S.L. frente a Sa Nostra en la pdliza de préstamo concedida
a la sociedad.

Entendié que la fianza representa un acto perjudicial para los acreedores de los
concursados en la medida en que determina una eventual disminucion del patrimonio de los
deudores, y del supuesto de autos no resulta que la fianza fuera onerosa ni que de ella
resultara un beneficio para los concursados.

4. La sentencia dictada en tramite de apelacion por la Audiencia Provincial de Palma de
Mallorca revocé la sentencia del Juzgado de lo Mercantil y no dio lugar a la accién rescisoria
respecto de la fianza prestada por D. Torcuato en relacién al préstamo concedido por Sa
Nostra, pero dio por rescindida la fianza prestada por Dofia Clemencia al no haber sido
combatida en el recurso de apelacion.

Analizando el material probatorio, la Sala no compartié los razonamientos juridicos del
Juzgado "a quo", pues entendid, en su fundamento de derecho segundo, que la fianza fue
onerosa, contextualmente otorgada con ocasién de un préstamo ICO para circulante para
pequefias y medianas empresas. Sefialé " que el Sr. Torcuato ya era socio de la entidad,
cuando menos desde el 18 de enero de 2006, y de Uco Rehabilitacion, S.L." ; que en modo
alguno la fianza fue un acto gratuito, pues " del préstamo se beneficié el Dr. Torcuato en sus
actividades médico-sanitarias, que se reservaba la gestibn, como apoderado general de la
entidad prestataria, desde el 2 de octubre de 2009, en realidad como administrador de hecho
de la Sociedad aludida, en los intereses econémicos y sociales evidentes desde su fundacion;
que a 12 de febrero de 2009 ademas el Sr. Torcuato era socio al 16'66% de la entidad; que el
préstamo era para gestionar la Clinica Femenias, a dirigir y controlar por el Sr. Torcuato, al
igual que otra clinicas y/o residencias, directa o indirectamente, que no queda acreditado dafio
patrimonial para la masa activa de los fiadores concursados, ni sobre la naturaleza del crédito
ni sobre los posibles derechos de cobro a tenor de las contraprestaciones; que no es aplicable
al caso el art. 93 LC entre fiador concursado, persona natural, pues afianza a una persona
juridica; y en cuando que el Sr. Torcuato vincula sus actividades profesionales en el trafico
juridico de la prestataria, utiliza las instalaciones de ésta, facturando a ésta y a terceros, en su
beneficio propio; y ademas como socio y apoderado, que justifican su sacrificio patrimonial en
la reciprocidad acreditada de intereses y en la continuacion de la actividad propia, y méas alla de
una mera relacion de parentesco (yerno e hija). Es mas, el testigo Sr. Ezequias, Director de Sa
Nostra, se reunid con los Sres. Torcuato, Alexander y esposa, en gestion del préstamo visito al
primero en la Clinica Femenias, regentada por Pigalba, a quien facturaba el Dr. Torcuato en
interés y beneficio propio, al igual que lo tenia como propietario de Ciudad Jardin igualmente
regentada por Pigalba Properties, S.L ."

Considero el Tribunal que no hubo perjuicio para la masa activa de los fiadores con cita
de las SSTS de 27 de octubre de 2010, 26 de octubre de 2012 y 8 de noviembre de 2012, pues
la fianza no supuso un sacrificio patrimonial injustificado, ya que el préstamo sobre el que se ha
otorgado el aval supuso la explotacién de una industria geriatrica con la adquisicién del
inmueble en el que se ubica, un establecimiento preparado para una actividad relacionada con
la profesion médica del concursado.

I- RECURSO EXTRAORDINARIO POR INFRACCION PROCESAL
Segundo. Formulacién del motivo Unico:

Se formula en los siguientes términos: "a | amparo del art. 469.1.2.° LEC por infraccién
de las normas reguladoras de las sentencia, art. 218.1 LEC . La infraccién que se denuncia

www.cef.es Masteres Cursos Oposiciones Editorial Barcelona Madrid Valencia



Revista practica del
Derecho CEFLegal.-

www.civil-mercantil.com

determina la nulidad de la decision de la Audiencia Provincial de considerar que el Sr. Torcuato
es administrador de hecho de la entidad Picqualba (sic) Properties S.L., decisidn que a su vez
ha provocado la determinacion del acto enjuiciado como oneroso".

El recurrente impugna la consideracién del Sr. Torcuato como administrador de hecho
de Pigalba, porque este hecho, no ha formado parte del objeto del proceso. Considera que la
Sala de apelaciéon no pudo resolver ex novo sobre unos hechos, adquiriendo los mismos el
"estatus" de hechos probados, porque ello causa indefension a las partes.

Denuncia que no habiendo sido ni alegados ni fundamentados los hechos por los que
se puede considerar al Sr. Torcuato como administrador de hecho durante el procedimiento, se
produce un grave quebranto al principio de congruencia, pues, a su parecer, se estima el
recurso de apelacion interpuesto por Sa Nostra con base en unos hechos que no forman parte
de la controversia y se entiende que la fianza del Sr. Torcuato a favor de Pigalba es un acto
oneroso.

Tercero. Desestimacion del motivo

1. El art. 218.1 LEC establece la congruencia que deben guardar las sentencias sin
apartarse de la causa de pedir. Segun constante jurisprudencia de esta Sala recogida, entre las
mas recientes, en SSTS de 5 de junio de 2013, RC 1450/2009 ; de 30 de abril de 2012, RC
652/2008 ; de 26 de marzo de 2012, RC 1185/2009 ; de 29 de enero de 2012, RC 2127/2009 ;
de 7 de noviembre de 2011, RC 1430/2008 ; de 10 de octubre de 2011, RC 1331/2008 ; de 26
de octubre de 2011, RC 1345/2008 ; de 26 de mayo de 2011, RC 435/2006 y 23 de marzo de
2011, RC 2311/2006 ; el principio de la congruencia proclamado en el articulo 218.1 LEC exige
que la sentencia resuelva absolutamente todas las cuestiones debatidas en el proceso, dando
a cada una de ellas la respuesta suficientemente motivada que sea procedente.

La congruencia consiste en la necesaria conformidad que ha de existir entre el fallo de
la sentencia y las pretensiones deducidas -teniendo en cuenta el petitum [peticion] y la causa
petendi [causa de pedir]- entendiéndose por pretensiones procesales las deducidas en los
suplicos de los escritos de demanda y contestacibn -no en los razonamientos o
argumentaciones que se hagan en los mismos- que constituyen su objeto, dandose la
congruencia alli donde la relacién entre estos dos términos, fallo y pretensiones procesales, no
esta sustancialmente alterada, sin que la mencionada relacién responda a una conformidad
literal y rigida, sino mas bien racional y flexible, por ser finalidad, la de asegurar que todos los
asuntos sometidos a la decisién judicial alcancen adecuada solucién, poniéndose asi fin al
litigio.

Una de las variantes de la incongruencia es la extra petita [al margen de lo solicitado]
gue consiste en el cambio de la peticién contenida en el suplico, con mutacién de la causa
petendi [causa de pedir] y absorcién de la omisiva por falta de pronunciamiento sobre el tema
realmente planteado. Esta incongruencia no tiene amparo o justificaciéon en el principio iura
novit curia [el juez conoce el Derecho], cuyos margenes no permiten la mutacién del objeto del
proceso ni la extralimitacién en la causa de pedir, ni en definitiva, la resolucion de problemas
distintos de los propiamente controvertidos (entre las mas recientes, STS de 7 de noviembre de
2011, RC 1430/2008 ; de 26 de marzo de 2012, RC 1185/2009 y de 29 de enero de 2012, RC
2127/2009 ).

2. En el presente supuesto, la administracion concursal ha formulado un motivo
artificioso, al sefialar que la ratio decidendi de la sentencia impugnada para considerar onerosa
la fianza del Sr. Torcuato es la consideracion de éste como administrador de hecho. Si bien es
cierto que en el fundamento segundo de la resolucion impugnada se contiene la mencion de
"administrador de hecho" del Sr. Torcuato, sin embargo del texto integro de la sentencia
claramente se deduce que son otras y muy distintas las razones por las que consider6 onerosa
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la fianza, "analizando detenidamente el material probatorio desplegado" y que, en parte, se han
reproducido textualmente en la presente resolucion, en el fundamento de derecho primero,
apartado 4. Es onerosa porque (i) el "préstamo beneficié al Sr. Torcuato en su actividades
médico-sanitarias"; (i) se "reservaba la gestion de la entidad prestataria en los intereses
econdémicos y sociales evidentes desde su fundacion”; (iii) el préstamo sirvié para gestionar la
clinica Femenias; (iv) dirigié y control6 otras clinicas y/o residencias, directa o indirectamente;
(v) avalar operaciones era habitual en la actividad del Sr. Torcuato en multiples operaciones de
crédito, por lo que, "a los efectos que nos ocupan, es irrelevante si el Sr. Torcuato es socio
Unico o mayoritario"; (vi) el importe del crédito entr6 en el patrimonio de la sociedad, por lo que
el Sr. Torcuato obtuvo o pudo obtener un beneficio con tal afianzamiento, pues su importe se
destin6 a adquirir una residencia para una sociedad mercantil cuya finalidad es obtener
beneficios; (vii) en tanto que socio, "redundd en su propio beneficio”, pues existe un "interés
econdmico claramente identificable, en este caso mediante la explotacion de una residencia
geriatrica"; (viii) "de ello emana el flujo de intereses econdémicos provenientes de tal relacion (de
garantia); concluyendo que "ha habido una real reciprocidad de intereses, que no exige
equivalencia de prestaciones".
El motivo, pues, se desestima.

Il. RECURSO DE CASACION
Cuarto. Primer motivo del recurso y su desestimacion.

Se formula en los siguientes términos: "i nfraccién por no aplicacion del art. 71.2 LC en
relacion a la existencia de causa onerosa o gratuita en el acto de disposicién discutido,
infringiéndose por ello los arts. 1823 CC y 441 CdCom"

Los razonamientos que siguen son andlogos a los que la administracién concursal del
Sr. Torcuato desarrolld6 en los motivos que fundaron los recursos de casacién interpuestos
contra distintas entidades, incluso contra Sa Nostra. Nos referimos a los recursos de casacion
1471/2013 contra la Sentencia de la misma Audiencia Provincial, seccién 5%, de fecha 23 de
abril de 2013 y RC 1732/2013, contra la sentencia de 6 de junio de 2013 . Ambos motivos
fueron desestimados por esta Sala, en sentencias de 2 de junio de 2015 .

En el presente recurso, el motivo debe ser igualmente desestimado, por las mismas
razones.

En sintesis, la administracion concursal recurrente entiende que la fianza prestada por
el Sr. Torcuato a Pigalba Properties, S.L. frente a la entidad de crédito Sa Nostra, es gratuita
por las siguientes razones: (i) la onerosidad y gratuidad son conceptos juridicos que son
revisables en casacion; (i) la onerosidad exige una "equivalencia de intereses", una
contraprestacion; (iii) el Tribunal, tomando el criterio de la STS de 8 de noviembre de 2012,
sobre garantias contextuales, "en interés del grupo"”, de las que presume la onerosidad no
excluye la gratuidad; (iv) que la "contraprestacién futura” a que hace referencia la sentencia
impugnada no es una contraprestacion idonea para justificar la reciprocidad; y (v) segun la
recurrente, la valoracién juridica de los hechos probados solo puede llevar a la estimacién de la
gratuidad de la garantia en aplicacion del art. 441 del CdCom.

Las razones que asistieron a la Sala para su desestimacion, fueron los siguientes:

1. La STS ndm. 100/2014, de 30 de abril (fundamento de derecho sexto, 5 in fine)
sefiald que: "La garantia a favor de tercero se constituye a titulo oneroso cuando el acreedor,
como equivalencia de la garantia prestada, se obliga a una determinada prestacion a favor del
garante o del deudor principal, que si resulta incumplida permitira al garante liberarse de su
obligacién de garantia. Salvo prueba en contrario, la constitucién de la garantia coetanea o
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contextual con el nacimiento del crédito garantizado se entendera correspectiva a la concesion
de éste, y por tanto onerosa, pues el acreedor concede el crédito en vista de la existencia de la
garantia, es decir, recibe como correspectivo conjunto de su crédito la promesa de pago del
deudor y la garantia del tercero".

En el presente caso, es un hecho indiscutible que la contragarantia o contra aval
prestado por el Sr. Torcuato y otros se prestd simultineamente con el préstamo personal
concedido por Sa Nostra a Pigalba Properties, S.L. por importe de 150.000-?. Por consiguiente,
la contextualidad de la garantia prestada con ocasion de conceder una operacion de préstamo,
como aqui sucede, no permite aplicar la presuncion iuris et de iure del art. 71.2 LC por no
ostentar la garantia el caracter de gratuito.

Si la fianza hubiera sido gratuita, como ya sefialabamos en la STS 193/2014, de 21 de
abril, aunque el art. 71.2 LC se refiera a "actos de disposicion a titulo gratuito”, la fianza "seria
un acto o negocio obligacional, equiparable a un acto de disposicién ... porque existe un
sacrificio injustificado del patrimonio del garante que, posteriormente, tras la declaracion de
concurso, perjudicara a la masa activa de dicho concurso" . Pero no es el caso enjuiciado en el
presente recurso.

2. Ello no obstante, como se sefialaba en la STS mencionada ndm. 100/2014, de 30 de
abril, "[g]ue la garantia sea onerosa no excluye la existencia de perjuicio para la masa. Es mas,
si se trata de uno de los actos onerosos previstos en los supuestos del art. 71.3.1 de la Ley
Concursal, el perjuicio patrimonial se presume, si bien cabe prueba en contrario" . Y afiadia que
el perjuicio, como sacrificio patrimonial injustificado "ha de examinarse Unicamente si ha
existido algun tipo de retribuciébn o beneficio en el patrimonio del garante, que justifique
razonablemente la prestacion de la garantia. No ha de ser necesariamente una atribucion
patrimonial directa como pudiera ser el pago de una prima o precio por la constitucion de la
garantia. Puede ser un beneficio patrimonial indirecto”.

En el presente caso, la sentencia recurrida fue categoérica: "La Sala no aprecia la
existencia de perjuicio, pues el contrato en el cual se ha prestado el aval se trata de obtener la
explotacién de una industria geriatrica, con la adquisicion del inmueble en el que se ubica y un
establecimiento preparado para dicha actividad y asi obtener beneficios, en actividad, ademas,
relacionada con la profesién del concursado, la circunstancia de que finalmente no haya
cumplido su objetivo es irrelevante, pues debe estarse a las circunstancias existentes cuando
se concerto el contrato, un afio y cuatro meses antes de la declaracién del articulo 5.3 de la LC,
con la l6gica esperanza de obtener beneficios econémicos con la explotacion de la actividad, y
se desconoce la situacion de la sociedad en aquella fecha, que se debio ver indudablemente
mejorada con la adquisicién de este importante activo, lo cual contribuy6 a incrementar el valor
de las participaciones sociales de la integra titularidad del Sr. Torcuato ...

>> Podria plantearse, a los efectos de determinar si el sacrificio patrimonial es
injustificado, si la exigencia de un aval o compromiso de aval puede considerarse como tal,
atendida la existencia de una garantia prendaria, pero no puede olvidarse que los vendedores
autorizaron la constitucion de una hipoteca para hacer obras de rehabilitacion, que,
ciertamente, en caso de no abonarse, podria suponer un notable detrimento de la garantia
prendaria, y suponer la pérdida del inmueble en el que se ubica la industria geriatrica, y tal
prenda, aunque existente, seria de un valor econémico nulo o muy escaso".

Por tanto, en el presente supuesto, se reconoce la existencia de un beneficio
patrimonial indirecto, por lo que no cabe declarar la ineficacia de la garantia prestada por el Sr.
Torcuato y otros con base a los supuestos contemplados en el art. 71.3.1 .°y 2.° LC, pues el
perjuicio debidé ser probado por quien ejercita la accién rescisoria, conforme establece el art.
7141LC.
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Quinto. Formulacion del segundo motivo y su desestimacién por la Sala.

Se articula en los siguientes términos: "infraccion del art. 93.2 LC por inaplicacion en
relaciébn a la no consideracion de la sociedad Pigalba Properties, S.L. como persona
especialmente relacionada con el concursado”.

También este motivo aparece textualmente formulado y razonado -con cambio de
denominacién de las entidades afianzadas- en los recursos de casacién nim. 1471/2013 y
nam. 1732/2013 (habiendo sido desestimados por las SSTS nim. 289/2015, de 2 de junio de
2016 y num. 290/2015, de 2 de junio de 2015, respectivamente). Reproducimos, en sintesis,
los argumentos de la recurrente y los razonamientos de esta Sala para su desestimacion.

1. Lo funda en la infraccion del art. 93.2 LC por inaplicacion en relacion a la no
consideracion de la sociedad Pigalba Properties como persona especialmente relacionada con
el concursado.

Denuncia el recurrente que la sentencia impugnada, para negar a la sociedad Pigalba
Properties la condicién de persona especialmente relacionada con el concursado, se apoya en
la imposibilidad de aplicar analégicamente el art. 93.2.1.° LC, habida cuenta el tenor literal del
articulo, al sefalar que: "entendemos improcedente una interpretacion analégica, pues con la
redaccién de tal norma, el legislador ha pretendido que no se aplique tal situaciéon cuando el
concursado es la persona natural o fisica. No existe norma alguna en que pueda fundarse, y es
de suponer que el legislador asi lo hubiera querido se habria indicado como hipétesis en el
caso de persona natural a una sociedad de la que es socio mayoritario”.

A mayor abundamiento argumenta el recurrente, "debemos tener presente que si en
lugar de hablar de una persona fisica (Sr. Torcuato ) que es socia de mas del 10 % de una
sociedad limitada (Pigalba Properties), hablaramos de la sociedad Sr. Alba S.L., que a su vez
es socia mayoritaria y administradora de hecho de la sociedad Pigalba Properties, S.L., se
entenderia que hablaramos de personas especialmente relacionadas entre si, porque
hablariamos de un grupo de empresas ( art. 93.2.3.° LC ). Entendemos que el precepto es
aplicable porque la situacion del Sr. Torcuato respecto de Pigalba Properties, S.L. es la misma
que seria si Alba fuera una sociedad que tuviera la mayoria y administrara a otra sociedad
llamada Piqalba Properties, S.L."

2. Las razones para desestimar el motivo, deben ser también idénticas, a las que
expusimos en los precedentes recursos de casacion.

En la demanda incidental, la administracion concursal invoco, con caracter subsidiario,
el art. 71.3.1.° LC segun el cual el perjuicio patrimonial se presume cuando se trate de actos
dispositivos a titulo oneroso realizados a favor de alguna de las personas especialmente
relacionadas con el concursado.

Sin perjuicio de que este supuesto de presuncién "iuris tantum" del perjuicio ya ha sido
rebatido en el momento anterior, por haberse reconocido en la sentencia la atribucién o
beneficio en el patrimonio del garante, tampoco en caso de que no se hubiera acreditado, seria
de aplicacién este precepto, al caso enjuiciado.

Siendo el concursado, persona natural, las Unicas personas especialmente
relacionadas con ella son las mencionadas en el art. 93.1 LC. La LC incluye una relacién de
sujetos que se encuentran vinculados por una relacion especial al deudor, sea éste una
persona natural (art. 93.1 LC ) o una persona juridica ( art. 93.2 LC ). La enumeracion, tanto en
uno u otro supuesto, es taxativa y cerrada, introduciendo presunciones iuris et de iure, de modo
gue cualquier sujeto incluido en la relacién tendra la consideracién de persona especialmente
relacionada; pero, del mismo modo, un sujeto no incluido en la relacion no tendra esta
condicién de persona especialmente relacionada con el deudor, pues la lista esta limitada a los

www.cef.es Masteres Cursos Oposiciones Editorial Barcelona Madrid Valencia



Revista practica del
Derecho CEFLegal.-

www.civil-mercantil.com

sujetos alli relacionados de forma inalterable, como Unico recurso para alcanzar un alto grado
de rigor y de seguridad juridica, evitando conceptos juridicos indeterminados y, dado el
caracter excepcional del precepto por sus consecuencias juridicas que entrafia la
subordinacién de los créditos, no caben interpretaciones analdgicas.

El motivo se desestima.

Sexto. Tercer motivo de casacion y su desestimacion.

Se articula en los siguientes términos: "infraccion de la Jurisprudencia sobre el
administrador de hecho y especialmente la que declara que el apoderamiento no se puede
equipar de plano y de forma automatica al administrador de hecho."

1. Denuncia la administracion concursal que, partiendo de la existencia de un
apoderamiento general a favor del Sr. Torcuato, la sentencia impugnada declara que el
concursado era administrador de hecho de Pigalba Properties, S.L., con base "a un Unico
elemento factico ( posterior en ocho meses a la prestacion de la fianza) " (énfasis del
recurrente). Estima el recurrente que no se dan los requisitos para la existencia de esta figura
juridica, como tampoco el hecho de que el Sr. Torcuato prestara servicios a la Clinica
Femenias como médico traumatdlogo y que ostentara un 16,66 % del capital social de Pigalba
Properties, S.L. Ni las partes en sus escritos de alegaciones introdujeron en el debate la figura
de la administracion de hecho del Sr. Torcuato, siendo la primera vez que la seccién 52 de la
Audiencia Provincial de Palma ha hecho referencia a la consideracion del Sr. Torcuato como
administrador de hecho de la sociedad afianzada.

2. El motivo debe ser desestimado por las siguientes razones.

En primer lugar, en la formulacion del motivo se sefiala que la sentencia recurrida
infringe la Jurisprudencia sobre la figura del administrador de hecho, sin que, en la formulacién
ni en el desarrollo del motivo, se cite ni una sola sentencia de esta Sala, ni de Audiencias
Provinciales, razén suficiente para desestimarlo.

En segundo lugar, como sefialabamos en la desestimacion del motivo que fundaba el
recurso extraordinario por infraccién procesal, la Sentencia impugnada no basé la "ratio
decidendi" para declarar que la fianza prestada era onerosa por considerar al Sr. Torcuato
como administrador de hecho, sino por las mdltiples y fundadas razones que se dejaron
expresadas en el motivo desestimado (Fundamento de Derecho Tercero de la presente
resolucion), y que naturalmente ahora no reproducimos.

Por dltimo, al igual que sefialabamos en la desestimacion del anterior recurso
extraordinario, el motivo hace supuesto de la cuestién, con las consecuencias que de ello
derivan, porque parte de apreciaciones facticas que no tienen soporte alguno en la resolucién
recurrida.

Séptimo. Costas.

Se imponen las costas a la administracion concursal que ha visto desestimados los
recursos de infraccién procesal y de casacion, conforme al art. 398.1 LEC, con pérdida de los
depdsitos constituidos.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espafiol.

FALLAMOS

Desestimar los recursos extraordinario por infraccion procesal y de casacion
interpuestos por la representacién de la administracién concursal de D. Torcuato, contra la
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sentencia de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, Seccién 5%, de fecha 24 de junio de
2013, en el Rollo 179/2013 que, en este alcance, confirmamos.

Se imponen las costas causadas por los recursos desestimados al recurrente, con
pérdida de los depdésitos constituidos para recurrir.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA
pasandose al efecto las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos - Ignacio
Sancho Gargallo- Francisco Javier Ordufia Moreno-Rafael Saraza Jimena- Sebastian Sastre
Papiol- FIRMADO y RUBRICADO. PUBLICACION- Leida y publicada fue la anterior sentencia
por el EXCMO. SR. D. Sebastian Sastre Papiol, Ponente que ha sido en el trdmite de los
presentes autos, estando celebrando Audiencia Publica la Sala Primera del Tribunal Supremo,
en el dia de hoy; de lo que como Secretario de la misma, certifico.
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